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LAS IDEAS DE PIERO CALAMANDREI
Y LA RECEPCION DEL
RECURSO. DE CASACION EN ESPA1JA
Homenaje a su ineinoria
El dia 27 del asado mes de septiembre falleció en Florencia el
Profesor Ordinario de Derecho Procesal civil de aquella Universidad,
Piero Calamandrei. Con el dolor de quien ha perdido, no ya solo a uno
de sus Maestros italianos, sino también un gran amigo, le rindo aqui
homenaje, rememorando algunos puntos de su personalidad y de su
gran obra como jurista.
No muchos dias antes de su muerte corregia, quien esto escribe,
las segundas pruebas de un trabajo destinado a formar parte de los
Estudios a él dedicados con motivo del XL aniversario de su docencia
universitaria. Hothenaje que, brutalmente, pasa a sr póstumo. La
ilusión con que unas mal hilvanàdas lineas se dedicaban al gran
Maestro florentino queda reemplazada por el sentimieiito de una
catástrofe tremenda: Ia que supone, para el mundo de los juristas,
Ia pérdida de uno de susmejores hombres de esta nuestra época.
Aunque a ello se haya de dedicar otra nota, Ia trayectoria humana
ycientifica deCalamandrei merece ser aqui recordada en total. Aunque
sea con omisión de citas de muchas de sus obras y de su repercusión
mundial; que no se puede transformar esta noticia en un catálogo
bibliográfico, pues Ia vida, ya cerrada, de un hombre de ciencia no
se contabiliza por simples titulos y páginas, ni por el simple conoci-
miento especifico de parte de su obra limitado a cualquiera de sus
facetas: ello no nos dana la completa médida de su personalidad.
Recuerdo asi, no en catálogo y al azar, sino quizás por tratarse
Conferencia en memoria del fallecido Profesor Piero Calamandrei, pronunciada
en el Aula Magna de Ia Universidad el dIa de abril de 1957.
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de unade las primeras de sus grandes monografias que estudié, La
casación civth (traducción española, por Sentis Melendo, Buenos
Aires, 1945), monumental obra comenzada en la época de Ia prirnera
guerra thundial; obra en que se da gran extension a! estudio histó-
rico de la figura, y no con simple ánitho erudito, sino a fin de que
ci futuro legislador pueda obrar por estimar necesario que alguno
prepare para é! los materiales de estudio, analice con objetiva impar-
cialidad los institutos vigentes, los esclarezca en su genesis histórica;
acertada concepción de lo que debe ser el papel de la Historia del
proceso. El desarrollo del tema, una vez examinada Ia evolución his-
tórica y comparativa de Ia institución, constituye probablemente la
obra más profunda que sobre la materia se ha escrito. (Bien es
verdad que Ia pane dedicada al ordenamiento español es escasa.
Habia, en Ia época, suficiente bibliografia de calidad sobre nuesro
sistema casacional? Habia vinculos dc conocimiento y correspon-
dencia constante con los juristas italianos para facilitar a éstos su
acceso y estudio? No ocultó su preocupaciOn Calainandrei sobre este
üItimo punto, hasta los ültimos tiempos de su vida. contestaba
él mismo a Ia segunda pregunta, y ahi una de las ideas motrices dc
un zInstituto dc Derecho procesal comparado italo-ibero americano.)
Recuerdo los Studi di Diritto Prôcessuale civile (Padova, des-
de 1930; trad. espaflola de una. selécción, por Sentis Melendo, Buenos
Aires, 1945), en que ci Maestro fue recogiendo su labor monográfica.
Recuerdo, entre dos, el referente a los Limites entre Jurisdicción
y Administración, muestra de una dc las permanentes preocupaciones
qüe Ic embargaban; <<La definición del hecho notorio, obra de opor-
tunidad pre-legislativa de gran valor; Ia finisima <<Genesis lógica
de a sentencia civi1'; y una notable serie de trabajos sobre Ta natu-
raleza dc este acto, sus efectos y de los recursos: <<Vicios de Ia
sentencia y medios dc gravamen; <<La sentencia subjetivamente
compleja; La sentencia civil como medio de prueba'; La sentencia
como acto de. ejecución forzosa; <<La sentencia declarativa dc Ia
quiebra corno providencia cautelàr; <<Eficacia de la scntencia decla-
rativa de Ia quiebra, y tantos otros más.
No abandonó Calamandrei la dirección metodólOgica ya seguida
en <<La casación civib.; su atención sc ye atraida por las relaciories
existcntcs entre Ia labor de un Jucz y la de un historiador. Su preocu-
paciOn por ci método le lleva a exposiciones de gran finura juridica,
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sociológica y psicológica: citeino,s el ejemplo de su Diritto proces-
suale e cOstume giudiziario'; <<Giustizia e politica: séhtenza e sen-
timento; <<La crisi della motivazione; <<La dialetticità del processo;
<<11 rispetto della personalitã nd processo>> (conferencias pronuncia-
das en Ia Universidad Nacional de Mexico, reuniclas en un -volurnen
intitulado <<Processo e democrazia2', Padua, 1054); <<Processo e Gius-
tizia (en <<Atti del Congresso Internazionale di Diritto Processuale
civile', de Fiorencia, 1950, Padua, 1953).
En tal. terreno, la finura y sensibilidad que Calamandrei ha mds-
trado, cuidándose de las relaciones entre lo procesal y lo constitucio;
nal —de ello hablaré dcspués—, le lieva a exàminar meticulosamente
las doctrinas procesales a que Sc imputó exceso sociológico —cito
aq.ui a 'otro gran Maestro, también desaparecido y Ilorado; a James
Goldschmidt—; si Calamandrei adoptó, con respecto a su doctrina,
una posieión, primero, de critica (cfr. <<El proceso como situación
juridica', en <<Rivista di Diritto Processuale civile, 1927, I, trad. es-
pañola de Sentis Melendo en <<Estudios>, cit.), más tatde, al asociarse
al homenaje póstumo al Maestro gerinano (<<Un maestro tie liberalismo
procesab, en los vol. de Ia <<Revista de Derecho Procesal>, de Buenos
Aires, dedicados en hornenaje aGoldschmidt, 1951), se acerca con-
siderablèmente a éI; su resumen de In obra del fallecido. Profesor de
Berlin puede aplicarse en gran inedida a él mismo: <<Es fácil —dice—
cuando uno se pone a estudiar cómo se compoitan en realidad en
ci proceso ls hombres vivos, partes y jueces, caer en Ia sociologia
o en la psicologia; pero Ia- teoria de Goldschmidt, nun lievando Ia
-. construcción dogmdtica hasta los limites extremos, más allá de los
cuales comienza la investigación sociológica o psicológica, ha perma-
necido, sin embargo, en ci campo del derecho,. logrando, más que
cualquiera otra, dar al proceso civil una reconstrucción juridica adap-
jabie y flexible, capaz de ajustarse a todos los accidentes de Ia
• táctica procesal, y de individualizar, con formulas apropiadas, su
• función especifica.
-
-
-
,A ello provela Caiaiiiandrei -que, sin prescindir de su formación
cultural general y juridica, entraba en la piel del <<hombre de la calle,
•
que, a través de él, pasa a ser, de un expediente polémico, una figura
no ficta, sino viva; con Ia cual es peiigroso dejar de contar.
-
La atención despertada en ci profèsor de Florencia por las institu
ciones politicas y sociales —históricas y actuales— (aunque en este
-
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punto dice él mismo basarse mejor en el examen de la realidad social
y su proyección en el. campo de lo procesal), le. llevó a escribir una
pequeña monografia que personalmente estimo como de las más acer-
tadas y brillantes de las suyas: La relatividad del concepto de accion
(destinada a los Estudios en honor de Santi Romano; también en
Rivista di Diritto Processuale civile, 1939, I; trad. española, Sentis,
en Estudios, cit.). El relativo pesimismo que entre lineas pueda
leerse en cuanto a Ia valoración de las doctrinas procesales halla su
reacción mds optimista en los ültimos años de Ia vida del Maestro;
las circunstancias sociales han evolucionado en sentido hiãs favora-
ble; Ia actuación de Calamandrei nos muestra cómo ya no estimaria
a nuestro Don Quijote a modo de un perturbado peligroso>; éI mismo
ha estado comportándose, a lo largo de muchos años, como un Don
Qnijote, personaje no incompatible con el hombre de la calle'', en
quien Calamandrei pretende encarnarse a menudo por ser una cons-
tante en la Historia de Ia Humanidad.
'El sentido de. la Justicia yde sus aledaños lo manifiesta esplén-
didamente Calamandrei en extremados estudios —no solo juridicos—
de las relaciones entre magistratura y abogacia, asi corno de Ia situa-
ción de Ia abogacia ante Ia Sociedad; Demasiados abogados (tra-
ducción .española de Xirau, Madrid, 1926); E1ogio de los jueces es-
crito por un abogado' (tres ediciones; trad. españolâ deJa primera,
por Sentis y Medina, Madrid, 1936; a punto de publicarse Ia de la
tercera, en Buenos Aires); zDe las buenas relaciones entre los Jueces
y los Abogadosen el nuevo proceso civib, trad. española Sentis Me-
lendo, Buenos Aires, 1943; obras magistrales desde todos los puntos
de vista, que encierran fuentes de sapiencia juridica y social con Ia
vista puesta en la .Justici.a.
La aportación de Calamandrei a la obra legislativa italiana fue
trascendental: de gran intensidad su intervención en Ia prepar'ación
de lo que luego fue el tCodice di procedura civile, formando parte de
una farnosa Comisión con los Profesores Redenti y Carnelutti y con
el Magistrado de Casación, Conforti.
• Desde los inicios dc Ia Repñblica italiana aportó su concurso como
parlamentario, y en su obra puede verse Ia preocupación, que Ic Ileva-
ha hacia el Derecho constitucidnal, y aün más alto que éste, para
fondear en puerto seguro una de las anclas del proceso.
•
.Hay que recordar —decia— que también el proceso es esencial-
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mente ci esudio del hombre: no olvidar jamás que todas nuestras
simetrias sistemáticas, todas nuestras. elegantiae juris, pasan a ser
esquemasilusorios si no nos damos cuenta quebajo ellos, de verdad
y vivo, no hay más que hombres, con siis luces y sus sombras, con
sus virtudes y aberraciones; no el testimonio en abstracto, sino aquel
testigo veraz o mendaz; no el jiiramento, sino el escrñpuio religioso
de aquel creyente o la indiferencia escéptica del no creyente que jura;
no la sentencia, sino aquel juez con su ciencia y conciencia, COfl SUS
• atenciones y distracciones; criaturas vivas, lienas, no de pura lógica,
sino también de. sentimiento y de pasión y de misteriosos instintos.
Hoy se habla mucho en el campo del Derecho penal de la necesidad
de tornar humanas las penas, y esta exigencia Se expresa con una
palabra elegante, hoy de moda entre los pehalistas: humanización.
Yo preferiria ilamarla <respeto a! hombre, <respeto a la persona', y
• desearia que este <personalismo (adopto una expresión actualmente
corriente entre los filósofos) cornenzase a corregir desde ahora mismo
los excesos del abstractismo y del dogmatismO, inciuso en ci estudio
del proceso...'>
.
La solución de este problema, que una serie de ilustres juristas
parece desesperar de hailar (y de ahi un movimiento pesimista), Ia
buscaba e1 Maestro florentino por una dirección en quc coincide con
otras grandes figuras: Esta es la via a través de la cual podrán ser
puestos en evidencia, como ya ha comenzado a hacer, en un ensayo
inagistral, ci querido amigo uruguayo Eduardo Couture, los estrechos
lazos que unen al Derecho procesal con ci constitucional; en aquella
pane proemi'aI que en todas las constitucione de los Estados libres
está dedicada a garantizar ci respeto de Ia persona humana y la liber-
tad de los ciudadanos, ci proceso tiene una importancia preeminente
(rProcesso e Giustizia, 1950). Calamandrei captaba Ia trascendencia
de Ia elaboraciOn del ya desaparecido y también eminente jurista
Couture (tendencia que modestamente ha seguiao quien estoescribe).
Ello lievaba al profesor de Florencia a mostrar su ansioso interés
por ci Derecho constitucional siempre que habia ocasión (recuérdese
ya uno de sus primeros trabajos: Significado constitucional de las
jurisdicciones de •equidad'>, en <Archivio giuridico, 1921; trad. en
Estudios, cit.), y en especial por las construcciones positivas italia
nas• y sus problemas, entre los qüe rio es ci menos grave ci de las
relaciones entre una nueva constitución, Ieyes correspondientes al
11
VICTOR FAIREN GUILLEN
periodo y tendencias fascistas, y su apiicación por los Tribunales.
El afán de su trabajo y àrnistoso le ileva en cierta ocasión a <que le
•
salga un libro en vez de unas páginas> (carta a! Prof. Redenti qué pre-
•
cede a <<La illeittimità costituzionale deile eggi nel processo civile,
Pdua, 1950, con ocasión de los Estudios en honor de aquel Maestro).
Recuérdens•e aqul, entre otros estudios, su introducción histórica al
gran Commentario sistematico alla Costituzione iiaiiana> (por Barile
y otros autores relacionados, Firenze, 1950), muçstra de la agudeza
con que Calamandrei interpretaba Ia evolución de la situación po1itia
y juridica de Italia; <<La Costituzione c le leggi per attuarla' (en ci
volumen c<Dieci annidopo, Laterza, 1955); <Vox costitutionis, Seii-
sibilità costituziona1e, en su niagnifica y farnosa révista <dl Ponte,
hasta Corte costituzinaIe e autorità giudiziaria>, uno de sus üllimos
trabajos, en Rivista di Diritto Frocessuale> En. Mar., 1956, en ci
que iinposta adécuadamente a la Corte, costituzionale italiana y prevé
comenta sus relaciones con las autoridades judiciales; tuvo la fortu
na el Maestro de ver en funcionamiento at Alto Tribunal italiano,
por ci cual tanto habia abogado...
No nos puede extraflar que Calamandrei se alinease con quienes
temian lo jeor de una excesiva pubiificación. del proceso .èorno la
acometida en Ia Alemania nazi (asi, cfr. p. ej., <<Abolizione dcl pro-
cesso civile?, en .Rivista di Diritto Processuale civile, 1938; diver-
sas recensiones a las tendcncias procesales de una serie de autores
germanos); se alineó, iógicarnente, más cerca de Goldschmidt. No cayó
en excesos socioiógicos ni psicológicos: muestra de eli6 es su inolvi-
• dabic <<Ii processo come giuoco'. (en los escritos en honor de Came-
lutti; también en Rivista cli Diritto Processuale, 1950), precaviendo
el <<àbuso del proceso, sin perder ci rigor constructivo cientifico ni
-
Ia preocupación personaIistica por ci proceso (recordemos, entre
otros, también su <<Yenta e verosimiglianza nel processo civile en
Ia misma revista, 1955).
• Para cualquiera que haya seguido o siga la trayectoria cientifica
del Maestro desaparecido, aparecerá, a su vez, nitidamente un largo
perlodo de inadurez, prontaménte adquirida y conservada hasta los
ñltimos tiempos de su vida; madurez que nos lieva a pensar siempre
en su <<relativitlu., relatividad no totalinente pesimita ni acientifica,
ni con los caracteres de un Kirchmann; cabe mucho pensar en esta
relatividad no solo histórica, sino social, econOmicay •psicológica del
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proceso, sin que por ello, abandonando el terreno juridico, renun-
ciemos a construir cientIficamente, para cada momento, ci proceso
como parte del .edificio total de un pais o region histórica; relativis-
mo con que Calamandrei pone en guardia frente a los peligros del,
orgüllo dogmático y lógico; contra €1 peligro d.e que tales edificios
queden vacios de su contenido —si es que los dotamos de él— y se
ilenen, por sorpresa para ci jurista, de otra sustanci inopinada que
incluso pueda destruir su razón de existir; relatividad que no deja
de consolar nuestrós esfuerzos, unciéndonos como un eslabón más
en la cadena de la historia de los hombres, cadena qué precisa no
desconocer, ni en los eslabones menOs próximos en ci tiempo y en
el espacio, ni en los en contacto directo con nosotros, ni en cuanto
a la calidad y vinculos de aquellos' que se construyen y seguirán
const,ruyendo fuera del imbito dc nuestra personalidad.
Pero esta relatividad reconocida no supone desesperanza, repito,
•
ni pesimismo a ultranza, ni pasividad confiando —a veces, cómoda-
mente—en potencias superiores o ajenas; supone en Calamandrei,
a Ia inversa, Ia necesidad de poner en acción todos los resortes del
•
intelecto y comprensión humanos, de volverse en tomb, d'e examinar
todos los posibles puntos —no solo juridicos—, no de salvaciOn inme-
diata, pero si de enlace que nos ayuden acontinuar el camirio en la
obra de intentar la Justicia; asi, enérgicamente, actüa, trabaja, vive
y muere el Maestro.
Excede ya del carácter dc esta obra ci preocuparse dc la indole
de toda una serie de sus obras fundamentales al menos; de sus cono-
cidas Istituzioni>; de sus trabajos sobre el proceso cautelar, sobre
el monitorio, etcéteFa. Mas quien haya conocido personalmente a Ca-
lamandrel habrá visto en él no solamente al autor de dichas obras,
sino también, y en facetas muy elevadas de su personalidad, al autor
del Elogio a losjueces; al celoso vigilante del Derecho èonstitu-
cional; al enarnorado de una concepción del Derecho que surge de
obras como las de Cesare i3eccaria (Calamandrei se cuida de reeditar
su <Dei delitti e delle pene en ed. sencilla pero bellisima —2. cdi-
ción, Firenze, Le Monnier, 1950—, a ia que pone Un significativo y
hermoso prefacio), sin disminuir por ello en su rigor en la simetria
que. con él alcanza nuevos matices; alestudios6 dé la Historia, y no
solo del Derecho, sino de toda la Civilización (recuerdo su interés
y sus trabajos sobre Ia figura del genial Benvenuto Cellini); al literato
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qüe nos sirve en su dnventario della casa di campagna una bella
colección de recuerdos, de hermoso e,stilo, digno de 'antologias, des-
cubriendo a la vez —a quienes no le conocieron— su carácter; al
bibliófilo; al enamorado de Italia y de Florencia en especial; a!
artista, en fin, cuya obra se comprende no solo como de ciencia, sinci
por su estética literaria que en no poco contribuye a su atractivo y
posibilidad de comprensión.
Al gran Maestro, se unia un grande y lea! amigo. No seré yó sOlo
• quien no olvide su hospitalidad en Florencia y en su amada casa .de!
mar, en Poveromo; su conversación, su .finura espiritual, su sen-
sibilidad, cii 'fin.
Como en tanto's otros casos, Florencia entregó al Mundo un grande
hombre. Y como en tantos otros casos, se encargó también de entre-
garle los instruinentos con que grabar imperecederamente su nombre.
* * *
1. Desde hace ya bastante tiempo se percibe una lucha que se
ha transmitido hasta nuestro tiempo en 'tomb a Ia amplitud del're-
curso de casación español. Ya desde el ig1o pasado Se abrió camino
la idea de que, o bien la <casación> debia ser simplemente una ins-
tancia más, o bieri la de que, al recurso ya instaurado con ese nombre,
deberia abrirsele un cauce mucho más amplio, que Jo haria derivar,
en realidad, hacia Ia primera tendencia, esto es, hacia una tercera
instancia con más o menos limitaciones. En cuanto a éstas, no puede
decirse que exista acuerdo.
Frente a tales ideas se halla la posición de quienes pretenden
conservar ci 'recurso de casaciOn ta! como está, estoes, en lo que
podriamos Ilainar hiperbólicamente <el nthximo de su pureza, aun-
que esta pureza Cs muy relativa.
Por esto es de actualidad estudiar una vez inás cómo se concibió
y desarrollO el recurso en Espafla; Jo que sobre la materia se ha
• publicado, siendo muy meritorio, no pone, 'a nuestro entender, sufi-
cientemente de manifiesto cOmo pensaban y actuaban los partida-
rios de Ia casación Tnás pura (permitase esta expresión) frente a
los mãs <<moderados, esto es, a los que pretendian mantener una
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instancia rnás, o transformar al Tribunal Supremo, ya desde su ins,
tauración en 1812, en un tribunal de instancia, desviando el nuevo
recurso hacia uno mds de los histórkos. de injusticia notoria. o de
segunda suplicación.
En esta situación Se nos ocurre que sea. interesante realizar un
examen detenido de las ideas expuestas por los parlamentarios espa-
ñoles en suactuación sobre el problema.
Son de mucho interés las palabras de GUASI sobre la explicación
de la casación: se refiere a la contingencia y relatividad que tiene
la explicación .dominante de Ia figura>>, esto es, a su explicación
politica.
A esa misma relatividad histórica de la fecundidad de los concep-
tos se ha referido en muchas ocasiones nuestro Maestro, CALAMANDREI,
y a él hemos seguido nosotros mismos enmdltiples ocasiones.
Pero es esa misma relatividad histórica, que rige a lo politico
como rige a lo juridico, in que nos impulsa ann más pOr ci camino
que GuAsI conoce, pero que no parece interesarle desde el punto de
vista de los estudios procesales (aunque, por cierto, vernos que ahora
ha insertado unas nociones de Historiadel proceso ensu ültima obra
Derecho Procesal civil>>). Entendernos que no se puede fijar un buen
camino para el futuro (y en este <<bueno>>, naturalmente, también
hay relatividad) si no se explican las causas de los movimientos pre-
sentes a través del estudio de su pasado; para pronosticar acertada-
mente, hayque diagnosticar, y, pam elIo, es preciso conocer la hitoria
dlinica-del paciènte. Esto es, el procesalista debe estudiar los antece-
dentes de cada estado legislativo y de opinion actual; no con dnimo
de hacer arqueologia del Derecho, sino de ilegar al estudio de la
situación actual 'sobre una base de conocirnientos firmes.
Y este estudio, en lo que se refiere a la casación, entendemos que
no puede desarrollarse examinando otra cosa, fundamentalmente, que
los puntos de conexión entre lo juridico y lo politico. Puesomitirlo
seria descuidar el hecho histórico de que el recurso de casación,
actualmente piedra dave del edificio jurisdiccional de tantos Estados,
tuvo, aparte de un nacimiento indudableinente basado en un movi-
miento politico determinado, un desarrollo interferido e influido en
muchas ocasiones por motivaciones politicas. Apareció como resul-
tado del desarrollo inmediato de principios o bases normativas cons-
titucionales, sentadas a su vez como consecuencia de fenómenos
15
VICTOR FA1RN GUILLEN
históricos de eiorme envergadura, a los cuales se queria favdrecer, o
ñen combatir —desde el p.into de vista contrario— por Inedio de
armas potentes. En este ültimo caso estã el fenómeno histórico de la
luchä contra lii unificación o confusion de los poderes estatales en
una sola persona o entidad, combate que ai'in no ha terminado ac-
tualmente.
2. Asistinios, Jo cremos cierto, a un fenómeno histórico que
pudiéramos denominar de desnaturalización poiltica>> o de idespo-
• litificación de la casación. Pocos serIan lps juristas espafloles que
pretendieran, hoy, tornar a un sisterna de casación pura>> como el
concebido por los teóricos franceses de 1789, a no ser que este sistema
se reconstruyera con indepe'ndencia de lo que hoy liamamos casa-
ciOn>>. Y, aün asI, es muy posible que, otro fenómeno histórico apa-
• recido como consecuencia de Ia aplicación de los principios de la
Revolución francesa (esto es, ci de haberse restituido a su esfera propia
el Poder Judicial, èntonces tan temido, no siendo en la actualidad
intenso el temor de que cometa invasiones del terréno de los demás
Poderes estatales), hiciera inütii esta reconstrucción.
Y para desarrollar este tema hemos creido fundamental, como se
insinuó, el examen de las discusibnes parlamentârias españolas sobre
puntos fundamentales de nuestro recurso.
En• estas discusiones hallamos como protagonistas a elementos
de diversas escuelas y tendencias politicas que, de modo - natuEal,
suelen inclinarse insensil)ie o sensiblemente en materia de casación,
hacia las seguidas desde ci punto de vista politico por la tendencia
politica a que ellos están ligados;
Recuérdese aqui la brillantIsima exposición y consecuencias que
CALAMANDREI extrajo de la discusión en iaAsamblea francesa en 1790;
querriamos aspirar a desarrollar aqui, para Espafla, lo que ci desapa-
recido Maestro hizo para Francia.
La interferencia de los problemas constitucionales en materia de
casación, en España, ha sido casi constante; bien el recurso (u otro
supremo de cuyo tipo nos oduparemos ahora) penetraba a través de
una Constitución, en cuo caso Ia discusión dc su proyecto se desarró-
Ilaba en ci seno de ladiscusión constitucional; ,bien, en otra ocasión,
se discutia sobre Ia casación en un momento en que Espafla estaba
elaborando una nueva ConstituciOn a través de su Pariamento, dan-
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dose el contrasentido de que apareciera la garantia antes que el de-
recho (nos referimos a Ia LEC dè 1855); bien, como consecuencia de
procederse a elaborar una icy sobre casación con anterioridad a las
Leyes Orgánicas del Poder Judicial (en 1870), aquella icy tendria
carácter cprovisional con todos sus inconvenientes. (Y nótese, que
alguna Constitución española habia declarado a las leyes de organiza-
ción de los Tribunales como parte integránte de la Consti•tución:
art. 92 de la nonnata', de 1856.)
Si reunimos a estos factores históricos ci hecho de que a partir
dè Cádiz se siguió, en general, un sistema politico que aceptaba como
propios e informantes no pocos dogmas correspondientes a la Revolu-
ción francesa, expresándolos constitucionalmente, coinprenderemos la
trascendencia que tiene el examen del espiritu de los legisladores espa-
ñoies en cuanto. a! recurso de casación, puesto que asi contep1are-
mos con mejor perspectiva su obra, vista por ellos como politicos,
como juristas doctrinales y prácticos, como .intérpretes de anhelos
del Foro y Magistratura, como jueces y justiciables, como hombres
y españoles, en fin.
Esta tarea, que deberia ilevarnos a recorrer todos los Parlamentos
españoles en que se discutieron temas de casación, ha de limitarse,
por ci momento desgraciadamente, al examen de lo ocurrido en las
Cortes dc Cadiz (1810-1813), en donde surge el Supremo Tribunal
de Justicia, y un recurso ilamado,de nulidath en que se ha querido
ver, o una casación o ci origen de la misma en España.
El enorme interés de estas Cortes y la trascendencia de sutrabajo
en cuanto a dicho recurso para è1dèsarrollo posterior dci recurso de
casación lbs ha mdvido a examinal detenidamente cuanto en elids
se refiriO a! recurso de nulidad. Es ci pulso de estas Cortes ci que
• nos puede guiar a través de todd ci siglo xix hasta Ia actuaiidad, para
darnos razones de la diversidad de tendencias sobre el actual reèurso.
Si alli se imaginó una casación pura, ésta se desvirtuó; pero más
lógico esque si ya se imaginó un recurso que no era ci de casación
o una casación desvirtuada en cuanto a sus premisas politicas nece-
sarias, la evolución desde este punto de partida nos lievase mejor
hacia uñ tipo de medio de impugnación mds abierto hacia Ia esencia
de uia instancia más.
No hemos sido capaces dc resumir en pocas palabras ci contenido
de las discusiones; en esta materia la sintesis seria peligrosisima;
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hay que oir a los legisladores y comentar sus palabras textuales. Dc
aqul la imposibilidad de salir de estas solas Cortes en el marco de
tiempo fijado para una conferencia. Nuestra labor continuará, desde
luego, pero creemos que nunca se podrá sintetizar excesivamente sin
peligro de desvirtuaria; es de enorme extension el tema planteado.
3. Toda una serie de autores españoles se refieren a! recurso de
nulidad introducido para ante ci Tribunal Supremo por la Consti-,
tución 'dc Cádiz: A), como origen de la casación; B), como ya una
casación; C), como un recurso análogo a ésta. Recordemos, entre
muchos otros, en cuanto a la primera tendencia, a PRIETO, GOMEZ
ORBANEJA, PLAZA; en cuanto a Ia segunda, a GOMEz DE LA SERNA y
MONTALBAN, a PANTOJA, a LASTRES, a REus,'a MANREsA, a FABREGA;
en cuanto a la iiltima, a! Diputado PORCEL en 1813, a VICENTE Y CARA-
VANTES, a ORTIz DE ZIIGA. Nótese qüe en esta incompleta relación
hay noinbres de gran influencia en materia legislativa; afladamos ci
constante recuerdo, en discusiones parlâmefltarias posteriores, del
recurso de nulidad de 1812, como entrada de la casación en España.
Esto justifica que estudiemos si aquel recurso se 'podIa identificar
o era análogo a la casación originaria francesa en alguna de sus
manifestaciones; -y si no loera, cuái era ci objetivo que los legisla-
dores de Cádiz se propusieron, y cómo sustituyeron el mecanismo
frances de la casación a efectos de garantIa de separación de los
Poderes estatales.
4. Recordemos aqui los motivos básicos de Ia instauración en
Francia del recurso de casación por la Asamblea Constituyentè en 1790:
protección de los principios supremos dc separación de los Poderes
estatales.y de la igualdad de los ciudadanos ante la icy.
- El principio de separación de poderes, para evitar los excesos que.,
ci Poder judicial habia cometido durante ci <<ancien régime>>; tanto
los habian cometido los Parlamentos contra las Ordenanzas emanadas
dcl Rey, como ci propio '<Conseil des parties>> —origen de la casa-
cion— que vino a Ilegar a ser un instrumento arbitrario del despo-
tismo absolutista.
Hay que dbservar aqui que los legisladores- de 1790 y posteriores
dirigieron a la casación solamente contra posibles abusos del Poder
judicial frente al Legislativo, mas no a Ia reciproca. Aqui hay que
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hallar una de las razones históricas. de la profunda evoiución experi-
mentada por ci recurso d.c casación desde entonces, pues a! disininuir
ese temor a! Poder judicial la institución se desvirtuaba en su pureza.
Esto es lo ocurrido, en sintesis, en Francia.
Mediante 'la impläntación del principio de igualdad de los ciuda-
danos ante la ley se trataba de conseguir, entre otros resultados, ci
de evitar que la ley, la dey' rousseauniana, pudiera asumir signi-
ficados diversos en su aplicación a los casos concretos. La interpre-
tación judicial del Derecho constituia, a los ojos de los revolucionarios,
un peligro contra ambos principios.
• Siendo la pristina función de la casación la d.c defender, mediante
• su control al Derecho objetivo (nomofiiaquia), función de regular
Ia interpretaciOñ del Derecho objetivo a través dc Ia unificación de
Ia jurisprudencia, aparece con posterioridad a Ia prirnéra. Y esto es
lógico, pues los revo1ucionrios evitaban dicha interpretación por
medio del .tréféré al legislador, esto es, bien una consulta por ci
tribunal al Poder legislativo para que éste interpretase auténtica-
mente una icy dudosa, bien por medio de una anulación e interpre-
tación auténtica formuladas por este Poder después de dos reciirsos
de casación iguales sobre fundamentos igiiales.
Recordado ya que la primitiva función de la casación francesa
revolucionarla fue hi de controlar la aplicación del Derecho objetivo
en defensa del mismo contra posibles abusos de los tribunales, pase-
mos a examinar algunos textos de la Const. de Cádiz;
El principio de separación de poderes aparecia en los articulos
15, 16 y 17; este ültimo decla:
La potestad de aplicar las leyes en las causas civiles y crimiña-
les reside en los Tribunales establecidos por ia Ley. No dio lugar
a discusión alguna este articulo; Ia desconfianza de las Cortes se
manifesto al -discutirse el artIculo 15, con respecto al Rey.. Y los
hechos demostraron, en 1814 y'en 1823, cuán fundada era esta des-
confianza d&toda una serie d.c Diputados si pensaban en Fernando VII.
Este principio se desarrolló enei Tituio V de la ConstituciOn;
ci articulo 242 reproducia en esencia al 17, y ci 243 contemplaba ci
problema desde Ia vertiente dé los Pbderes legislativo y ejeutivo;
ci 244 fijaba la uniformidad de las normas procesales ante todos los
Tribunales.
El articulo. 259 creaba un Suprerno Tribunal de Justicia, y ci
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261 fijaba las facultades del mismo, muy heterogéneaS. Entre ellas
interesa especificamente la 9.0:
.tConocer de los recursos de nulidad que se interpongan contra
las- seiitencias dadas en ñltima insancia para el preciso efecto de
reponer ci proceso, devolviéndolo, y hacer efectiva Ia responsabilidad
de que trata el articulo 254. Por lo relativo a Ultramar —afladIa—,
de estos recursos se conocerá en las Audiencias en Ia forma que se
dirá en su lugar.
Y es completada por la 10.0 atribucin del Supremo Tribunal de
Justicia, que estimamos ha sido descuidada en su estudio:
<Oir las dudas de los demás Tribunales sobre la inteligencia de
alguna icy, y consultar sobre ellas a! Rey con los fundamentos que
hubieré, para que promueva la correspondiente declaración en las
Cortes.
En el primer inciso dcl articulo 261, 9.°, aparece ci famoso recurso
- de nulidad; ci articulo 254, al que hace referenda, dice:
.tToda falta de observancia' dc las leycs que arreglan ci proceso
en lo civil y en lo criminal hace responsables personalmente a los
jñeces que la cometiereIL'
5. Este articulo (254) fue aprobado ci 20 de noviembre de 1811,
sin que se hiciera en la discusión rnención alguna sobre su ppsible
rèlación con ci futuro 261, 9.°, en cuanto a la amplitud de las nuli
dades en ci proyecto de éste previstas. Recuérdese este hecho, que
después surgirá su trascendencia.
-
Perode la dicusión pueden extraerse consccuencias de estas ma-
nifestcioncs del Diputado LUJAN sobre la responsabilidad judicial:
<Esta responsabilidad tan apetecida —decia— será nula si en aigün
caso deja la icy a los jueccs guardar o no la formalidad que debe
arreglar ci proceso; si queda en arbitrio extender o restringir los
términos o dilaciones de las causas; y en una palabra, si.no se dis-
pone que la ley sea solamente la que regule los litigios, Ia qu.e conceda
sus términos y la quc scñdle todaslas formalidades que debe haber
en todas y cada una de sus complicadas y variadas actuaciones. .
E1 Juez es una lèy quc habla, resumIä. Recordemos palabra séme-
jantes en boca del Canciller D'AuGuEssEAU, autor del Rcglamento
frances de 1738 y precursor del recurso de casación Revolticionarlo.
• Apunta en LUJAN el clásico argumento de Ia arbtrariedad de. los
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jueces al interpretar disposiciones dudosas o vagas, argumento básico
contra el que en Francia se elevó como dique, Ia casación, pero con.
esta'fundamental diferencia: la casación francesa, por sus fundarnen-
tos doctrinales, tendia predominantemente a. combatir la interpreta-
ción dc las leyes materiales; Ia Constitución de Cádiz (y la argumen-
tación de LuJAN no se sale de este punto, lo que es de gran interés)
se diriè a combatir los abusos en la interpretación de las ieyes pro-
cesales .
Reiteramos, además, la observación ya hecha de que en la discu-
sión del articulo 254 ni LUJAN ni ningtmn otro de los intervinientes
(CALATRAVA, ANER, ESPIGA, Dóu, CREUS, ZORRAQUIN, ARGiELLES, VILLA-
FATh, ZUMALACARREGIJI, VILLAGOMEZ, MENDIOLA, MORALES GALLEGO
y AiNAREZ) hicieron mención alguna del problema de las nulidades
a que se iba a referir el articulo 261, 9.°, en reiación con el que se
discutia; por lo que en su momento se habrá de interpretar éste lite-
ralmente, entendiéndose que toda infracción de Icy procesal podia dar
lugar al recurso de nulidad.
El párrafo 10 del artIculo 261 es de gran interés, aunque no se
refiera directamente al recurso de nulidad: Oir las dudas de los
demás .Tribunales sobre la inteligencia de alguna icy y consultar
sobre ellas al Rey con los fundamentos que hubiere para que pro-
mueva Ia conveniente declaración en las Cortes.
Se trata, a nuestro entender, de una manifestación .de la figura
del référé législatif .facultatif frances fijado en el Decreto de 16 de
agosto de 1790, articulo 12, Titulo II, destinado a evitar que tales
dudas movieran a cualquier tribunal a una interpretación abusiva
de la icy; a tal efecto, se dirigia consulta por ci Tribunal al Poder
legislativo para que éste produjera una intcrpretación.
Pues bien, ci articulo 131, 1.°, de la Constitución de Cádiz, refirién-
dose a las facultades de las Cortes, les concede Ia de proponer y
decretar las Ieyes e interpretarlas y derogarias en caso necesario.
Este <<référé legislativo, que creemos ha sido olvidado por los
procesalistas, nos da un camino de garantia politica que viene a
sustituir en no escasa medida a la constituida por la casación en
Francia; aqul, la garantia de la separación de los Poderes estatales
se defiere no al Judicial (casación), sino al Legislativo. El articu-
1 261, 10.°, en relación con ci 131, 1.°, nos da Ia dave del porqué
no hay en la Constitución dc Cádiz un recurso de casación por viola-
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tion de la lob>, si bien con este sistema no dejan de abrirse lagunas.
Ni el articulo 261, 10.°, ni ci 131, 1.°, dieron lugar a discusión.
En el 131, 1.°, se trató brevemente sobre la palabra <proponer, mas
no sobr.e el interpretar, por VILLANUEVA y Muoz TORRERO.
6. Entrando en ci examen del articulo 261 de la Constitución hay
que,hãcer constar ante todo que, aun prescidiendo dela naturaleza
del recurso pre'visto en su párrafo 9.°, no era un Tribunal de casa-
ción puro: basta ver sus atribuciones. en materia de conflictos de
competencia y criminales para conocer y juzgar de delitos cornetidos
por altas personalidades politicas, etcetera.
En la discusión sobre el Supremo Tribunal de Justicia (articulo
259), ci CONDE DE TORENO, repitiendo una vez rnás-el tema del temor
a posibles abusos del poder judicial (ieit-motiv de Ia casación fran-
cesa), decla:
La potestad legislativa es Ia menos temible de todas; Ia remoción
frecuente de sus individuos, elegidos por los ciudadanos; la publi-
cidad de sus sesiones... y lo numeroso de su corporación, reunida en
un solo punto. .
., hacen muy dificil se desmande en perjuicio suyo
por Ia naturaleza de su forma'. No asi las potestades ejecutiva y
judicial, especialmente la iiltima.i' (Sesión de 21 de noviembre
de 1811.)
El temor manifestado por ci CONDE DE TORENO con motivo de las
atribuciones penales del Tribunal Supremo dé Justicia se justificaba
en una oración de MORALES GALLEG0, hablando de Ia necesidad de
poner una regla fija en el sisterna judicial para que tengan término
los pIeitos, que era casunto pie, en verdad, requiere una reforma tal
que evite en lo sucesivo la arbitrariedad de los jueces, nacida en gran
parte de Ia confusion d.c las leyes. Jsta, y ci abuso que se ha hecho
de ellas, introdujeron Ia mala costumbre de que el Consejo- (entién-
dase de Castilia) avocara a si elconocimiento de muchos negocios,
arrebatando los autos de los trihunales territoriales por medios no
conocidos, y atrihuyéndose facultades muchas veces contrarias a las
leyes. (Sesión de 28 de noviembre de 1811.)
Téngase en cuenta La iPIanta del Consejo dc Castilla y su actua-
ción cOnfusa; la posición de MORALES GALLEGO es paraiela a la de
los representantes-. franceses opuestos ai Consei1 des parties- en Ia
Asamblea Constituyente.
.
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Aprobado, tal como está ci párrafo 9.° del articulo 261, ZORRAQUiN
propuso una adición muy interesante.
Hela aqul textualmente:
<Pertenece igualmente at Suprémo Tribunal de Justicia el conocer
(por el recurso que se estime más conveniente) del abuso que los
jueces hicieran de su autoridad en la mala aplicación de las ieyes
en Ia tercera instancia, a efectos de reparar el agravio que con esta
determinación se causaria, y exigir la más estrecha responsabilidad
de los jueces por ci cumplimiiito sustanciat de sus deberes.2' -
Fijémbnos bien en là frase <abuso que los jueces hicieran de su
autoridad en la tercera instancia, a efectos de reparar el agravio que
con esta, determinación se càusaria>'.
,Estdbarnos ya nada menos que ante un proyecto de instauración
de Jo que luego se ilarnó en España <Recurso de ëasación por infrac-
ción de ley', aumentando en ella el interés particular y teniendo ya
ci Tribunal Supremo jurisdicción posiliva?
No, no era éste el caso. ZORRAQU1N estaba imbüido por la idea de
ëonvertir al Tribunal Supremo en un Tribunal de instancia, idea que
se transmitió hasta nosotros a través de todo el siglo xix; comenzaba
ya Ia lucha entre la tendencia casacionista más pura (permitase
de nuevo esta expresión, también relativa) y la favorable a un rècurso
supremo mds o menos emparentado con una instancia. El mismo
Jo reconoció, a! rectificar, diciendo no haber pretendido referirse
.<prcisamentd a! recurso de injusticia notoria fli a otro alguno, sino
que solo al ciudadano agraviado por Ia tercera instancia quedase
ci arbitrio de una cuarta instancia''. (<Diario de Sesiones del 30 de
noviembre.) -,
-
La adición de ZORRAQUIN se discu'tió con ci articulo 262, referente
a que todas las causas civiles y criminales fenecieran en el tèrritorio
de las audiencias. En la discusión se manifestO, por boca deANER,
la necesidad de crear una cuarta instancia ante el Tribunal Supremo
para los casos en que Ia Sala de revista de la Audiencia revocase las
dos sentencias anteriores; se manifesto una especie de cálculo. de
probabilidades segün la cornbinación dc los resutados delas senten-
cias de instancia por su orden, con escasa altura juridica; se oponia
MORALES GALLEGO a la admisión de un recurso de injusticia notoria
ante ci Tribunal Suprerno, imbuido por ci temor a los abusos suce-
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didos con el Consejo de Castilla; rectificaba ARGELLES, por la Co-
misión:
El recurso de nulidad —decia— tendrá solamente lugar en los
casos en que no se observen en la tercera iñstancia las formalidades
que Ia Ley prescriba para el examen dc las causas. Deciarada Ia
nulidad —continuaba—, el proceso se devolverá a la Audiencia rés-
pectiva. . . No dejando de protestar contra -el recurso de injusticia
notoria, en términos crudisimos en cuanto a su nombre, proponiendo,
naturaimente, su supresión.
En Ia discusión de Ia adición de ZORRAQUIN se reprodujeron pa-
recidos argumentos, y su propuesta fue rechazada, desapareciendo
asI los recursos de injusticia notoria y segunda suplicación, lo
mismo que desaparecia el Consejo do Castilla. El ñnico recurso de
que éonoceria el Supremo Tribunal de Justicia seria el de nulidad,
sin quo haya en Ia Constitución texto alguno, ni en su discusión mdi-
cio de ningñn género que permita mntener por el momento postura
diferente.
Todo lo expuesto deja perfectamente claro que en Ia discusión,
- centrado el probiema sobre ci de las instancias, no- se hizo alusión
alguna al recurso de casación, y menos al de casación por infracción
de icy; ci recurso de nulidad fue explicado por ARGUELLES como limi-
tado a controlar por ci Supremo Tribunal de Justicia da observancia
en Ia tercera instancia de las formaiidades que Ia Icy prescriba para
el examen de las causas, y asi quedó también este recurso ei ci
Reglamento de Tribunaies de 9 do octubre de 1812.
• 7. A la vista de este panorama histórico intentaremos interpre-
tar doctrinalmente Ia labor de las Cortes.
• Segün CALAMANDREI, ci hecho de admitirse en Francia, por ci Dc-
creto de 27 de noviethbre-1.° de diciembre de 1790, ci recurso de
casación por causa de un procedimiento en el que se hayan violado
las normas procesales>> siempre que se trate de cformas procesales
prescritas so pena de nulidath, desnaturalizaba el sentido politico
do tal recurso.
En efecto, esta ordenación tenià su base en ci' pensamiento do
quo también las normas procesales eran ieyes qué ci Juez debia
respetar. Pero era esto lo que desnaturalizaba politicamente 'a la
casación, por no tener en cuenta Ia profunda diferencia existente,
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desde él punto de vista politico, entre la violación de la ley cometida
por el Juez c'in judicando y la cometida in procedendo; Ia primera
constituia un abuso de la facultad de deciarar la Icy, lo que cons-
tituye el oficio caracteristico y exciusivo del Juez, mientras Ta seguncl,a
no difiere dela simple inejecución de Un precepto juridico que puede
ser cometida por cualquier funcionario o por cualquier cindadano,
de snerte que solo en la primera podia verse el abuso del Juez frente
a Ia voluntad del legislador, abuso a que tanto temIa la Revolución
francesa, y que fue precisaménte la base de Ia casaciOn.
Esta confusion do los juristas revolucionarios franceses provenia
de la confusion ya sufrida pôr ci .ancien régime, para'ei cual, en
toda violaciOn, por los Tribunales, de Ordenanzas reales, habia un
error in procedendo por cuanto que se actuaba de modo diverso a
como ellas ordenaban, proceder.
Al tratar el Tribunal de casación frances de 1790 añulaciones
por errores tin procedendo, entraba a examinar la rélaciOn procesal
viciadá, entraba en el conocimiento de los hechos, puesto que debia
dedicarse a examinar cuái habria sido el hecho del juez que cons-
tituia tal error; y solarnente podia anular cuando esta investigación
do los hechos diera resultado positivo. Ahora bien, con ello ci Tn-
bunal de CasaciOn se salia de su principio general: iEn .matière de
cassation, le Tribunal no pourra jamais connaitre du fond des affai-
res (art. 20, Cap. V, de Ia Constitución de 1791). Además de esta con-
sideración, que el Maestro italiano basa en su concepeión sobre Ia
actividad del juez al aplicar normas procesales a lo largo del juicio
(y que plasmó en su aguda critica a BELING sobre la distinción de
los errores injudicando y los èrrores in procedendo), Ia desna-
turalizaciOn politica de la casaciOn, ya prodticida por esto, se aumen-
taria si solamente se admitiera la casación por algunos errores pro-
cesales, esto es, <<por los cometidos sobre normas prescritas bajo pena
de nulidad; y esto, por Ia razón de que, de aceptar en irincipio
Ia idea de la caSación por quebrantamiento de forma, habria que
exteriderla a Ia de todas las normas procesales, por mostrarse en•
todos los casos Ia voluntad de violar Ia Joy.
Al admitir, pues, Ia casación por infracción de normas procesales,
el recurso frances se desnaturalizaba politicamente, y aün mis, pa-
sando de un criterio politico a otro procesal, si solamente se aplicase
a Ia violación de ciertàs normas procesales y no a la de todas ellas.
25
• VICTOR FAIREN GUILLEN
Aplicando .estas ideas al recurso de nulidad españoi de 1812, re-
•
-. cordemos queen éi se hace remisión a! articulo 254, y que éste se
refiere a <toda faita de observancia de las leyes que arregian el
• proceso, porlo que el recurso puede impostarse en ci primer estadio
dé desnaturalización politica a que se refiere CALAMANDREI.
Añade ci- profesor italiano, comentando el 'Decreo de 1790 y la
Ley de 24 de Brumario del año IV, que, cuando Ia casación era pro-
nunciada por error dn procedendo, el juez inferior estaba obligado
a observar Ia formalidad procesal cuya inobservancia habla sido pues-
ta de manifiesto por el Tribunal de casación: decia este texto que
en los casos en que ci procedimiento haya sido casado, será reco-
menzado a partir del primer acto en que las formas no hubieran sido
observadas; reposición ai estado anterior, segñn Ia cl4sica formula
española.
Para,nuestro caso, ARGUELLES, el miembro de 1a ComisiOn que
•
mejor sentido juridico dernostró a Jo Jargo del debat, decla:
<<Declarada Ia nulidad, el proceso se devoiverá a ia Audiencia
respectiva, para que, repuesta ia causa a su anterior estado, se vuelva
a ver por ci Tribunal que la cornetió.>> -
Con esta frase se muestra cómo el recurso dc nulidad no solamente
atendia al interés püblico en exigir responsabilidad a los Magistrados
de instancia, sino también al de las partes; el proceso se recomenzaba
y terminaba d.e' nuevo.
Es preciso formular claramente esta aseveración de ARGIJELLES,
pues contribuye a aciarar Ia finalidad del recurso, que, segdn algñn
autor, tendria como ünica finalidad Ia de exigir la responsabilidad de
los Magistrados, sin examinar con mayor detenimiento la importan-
éia de las expresiones reposición y devolución a Ia Audiencia del
proceso.
La solucidn pensada por ARGiJELLES aparece también piasmada
en ci Reglamento de Tribunales dictado por las propias Cortes el
9 de octubre de 1812; en éi se previene que las partes han de ser
emplazadas ante el Supremo Tribunal de Justicia para que <usen de
su derecho (art. 54, Cap. I); esto es, se da apertura al interés mdi-
•
vidual—no contemplado, fijémonos bien, por Ia primitiva casación
francesa—; se previene también laejecución provisional de las sen-
• tencias recurridas, bajo fianza (art. 48) cde estar a las resultas si
se mandase reponer ci proceso; esto es, el proceso no habia ter-
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minado con el recurso; su finalidad no era solarnente la de exigir
,responsabilidad a los Magistrados, sino tarnbién la de, provocada la
nulidad, su re.posic.ión al estado y tribunal anteriores para su nueva
instrucción.
La extension del recurso de nulidad de1 árticulo 261, 9.°, casi
textualmente, a los Trihunales inferiores, por obra del citadQ Decreto,
en su afticulo 13, parr. 8.°, coñtribuyó también a demostrar que, al
anular, el Tribunal Suprerno no actuaba como un genu)ino Tribunal
politico de casación, sino corno otro rfribunal cualquiera.
Asi, pues, conociendo el Supremo Tribunal de 1812, de los recur-
sos de nulidad, no efectuaba una labor casatoria, segtin habia sido
pensada por los revoluc.ionarios fránceses de 1790..
Ello resulta de Ia propia desnaturaIización politica de la casa-
ción que aparece al admilirsela por quebrantamiento de forma, de
un lado, y del otro, del hecho, que surge. en la Constitución de
Cddiz, de combatirse el temido peligro de abuso del Poder judicial
en la interpretación de las .leyes materiales (causa genuina de la
casación) no mediante. un recurso, sino por un référé al legislador,
por Ia consulta que a través del Tribunal Supremo se le habia de
efectuar 'por intermedio del Rey, para que ci primero, de acuerdo con
la facultad del artIculo 131, 1.a, interpretase la ley dudosa.
8. Asi, pues, lo que por algunos se ha ilamado .casación espa-
ño1a' del ar.tidulo 261, 9.° de la Constitución de Cádiz, era una garan-
tia procesal ascendida a Ia categoria politica fundamental, pero lnuy
escasa relación tenia con la verdadera casación politica francesa y con
motivos causales de aparición
Podria decirse que, habiendo entrevisto o visto la Comisión de'
ConstituciOn ios dos caminos de eiaboración de una garantia juridica
(de control de Ia observancia respectiva de las normas procesales de
Un lado, y de las normas materiales del otro), eligieron para aquel
control, una soluciOn que los legisladores franceses habian adoptado
para este ültimo caso, para la protección del Derecho objetivo mate-
rial, y, en cambio, para esta protección, acudieron a abrir Ia via
interpretativa al Cuerpo legislativo, a través del <référé> del articu
lo 261, 1O° y del 131, 1.°
Esto es: si los legisladores dé Cddiz previeroU la necesidad de
un mecanismo de control de Ia actividad de los Tribunales para ga-
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rantizarlasepàración de los Poderes estatales ya instaurada, no lo
desarrollaron, ni mucho menos, como sus compañeros franceses
de 1790. La función fundamental que éstos le atribuyeron desde el
punto .de vista politico, fue en Espafla atribuida a! Cuerpo legisla-
tivo; y la que desnaturalizaba politicamente a la casación fue exac-
tarnente la que se atribuyó al Supremo Tribunal de Justicia, pero
con acusados matices privatisticos, de amparar también el interés
de las partes.
Anotemos, por ñltimo, en cuanto a la discusión de la Constitución
de 1812, el alto interés del movimiento a favor de ulteriores ins-
tancias, propendiendo a que el nuevo Supremo Tril?unal de Justicia
viniera a ser uno mds de éstos; ello muestra el comienzo de una
via que se continua a través de todo el siglo xix, con impulso bas-
tante para ilegar. hasta nuestros dias; impulso que no logran frenar
los que eran partidarios de una recepción total de Ia casación fran-
cesa. (Aunque fuera una casación a su vez ya muy evolucionada
desde 1790.) El hecho. de que este esfuerzo fuese- de pocas conse-
cuencias prácticas frente al primero puede tener una de sus rzones
motrices en Ia visin que ya tenian del problema d-e las atribucones
del Tribunal Suprerno muchos de los legisladores de Cádiz.
9. Las Cortes coñtinuaron su trabajo sobre ci establecimiento
del Supremo Tribunal de Justicia. En sesión de 20 de enero de 1812,
• el CONDE DE TORENO pedia que l'a Comisión correspondiente pre-
sentase un proyecto sobre el mismo; en la sesidn de 17 de marzo
de 1812 —dos dias antes de Ia solemne Promulgacidn de la Consti-
tución—. se presentaban las propuestas, de cuatro Decretos (cuatro:
uno, para el Tribunal Supremo de Justicia; otro, para el dë Marina
y Guerra; otro, pära el Tribunal de Ordenes, y ci Ultimo, para ci
especial de Hacienda): un paso más en el carnino de despolitifi-
cación de la supu.esta cásación por lo especial de los demás tribuna-
les superiores; desigualdad de los ciudadanos por razón de su estado
o actividad.
En dos Decretos de 17 de abril de 1812 se fijaba ci modo de
nombrar los Magistrados del Supremo Tribunal de Justicia y las
cualidades que habrian de reunir; se hacla alguna referencia a: las
atribuciones dci Alto Tribunal, pero sin aclarar nada en cuanto al
recurso de nulidad.
28
LAS IDEAS DE PIERO CALAMANDREI
El 20 de junio de 1812, con ocasión de su jnstauraciófl, pro-
.nunciaba solemne discurso el Presidente del nuevo Tribunal Supremo
—el primero de Ia larga lista—, D. RAMON, DE POSADA S0T0; este
señor- no hizo referencia alguna al recurso de nulidad Al dial Si-
guiente, las Cortes iniciaban la discusión de un proyecto de Regla-
mento de Audiencias y Juzgados de primera instancia, que habia
de contener normas sobre- el recurso de nulidad.
10. La discusión fue muy prolija y confusa, y con razón. No
es posible que unos ciudadanos deliberen con tranquilidad y dedi-
quen plena atención al estudio de estos y otros problemas juridicos
cuando de vez• en cuando se interrumpe el debate para que las
Cortes conozcan acontecimieiilos históricos tan retumbantes,. en los
sentidos figurado y propio de la palabra, como la batalla de Arapiles.
Los articulos referentes al recurso de nulidad pasaron pralctica-
mente sin discusión, la cual se centró, en gèneial, sobre problemas
de organizacloll. judicial. (Sesiones desde el 22 de julio de 1812, con
• intermitencias.) -
El articulo 47 afirmaba la competencia exclusiva del Supremo -
• Tribunal dc Justicia para conocer de los recursos d-e nulidad que
se interpongan de las sentencias de revista de las Audiencias de la
Peninsula e Islas adyacentes, o de lals de vista que causen ejecutoria.
El probiema, como se ha insinuado, se resolvia de otro modo
cuando se traltase de recursos de nulidad de Ultramar; en tal caso
eran conocidos por otra de las Salas d.e la Audiencia, o por otra
Audiencia, segaln los casos (articulo 268 de la Constitución), lo cual
nos indica por otra via la diferencia notable de este recurso con el
de casación propiamente dicha.
Tiene interés para nosotros, esp-ecialmente, lo que prevenia el
articulo 269 de la Constitución sobre ci recurso de nulidad en Ultra-
mar: iDeclarada la nulidad, a Audiencia que ha conocido- de ella
daral cuenta, con testimonio que contenga los insertos convenientes,
al Supremo Tribunal de Justicia, para hacer efectiva la responsa-
bilidad de que trata el -artIculo 354,. -
Aqui, las labores de anular y reponer se encomiendan, evidente-
mente, a la Audiencia de Ultramar, y la de exigir responsabilidad
- a los Magistrados, a! Supremo Tribunal, en la Peninsula. Qué haria
la Audiencia con el .proceso ya repuesto al estado anterior al acto
29
VICTOR FAIREN GUILLN
nub? Entendemos, por los argumentos ya expUestos y los que aün
se- expondrán, que debia continuarse, a partir de tal momento, por el
Tribunal que 10 cometió.
,
Ya hemos visto también cómo en el Decreto de 9 de octubre se
prevenia la ejedución provisional de las, sentencias recurridas en
nulidad, bajo fianza, para estar a las resultas en caso de reposición
del proceso y de su devolución al inferior; el .efecto que ocurre a la
mente de modo más directo es el de continuar el proceso, y para
estar a las resultas de esta continuación y de lanueva resolución es.
para lo que se exigiria la dicha fianza. .Queda claro que: el recurso
de nulidad impedia Ia formación de cosa juzgada.
El articulo 53 se referla a Ia interposición del recurso de nulidad
en Ia, Sala de la Audiencia en donde se hubiera causado Ia ejecutoria,
en el plazo de los ocho dias siguientes a la notificación de la sen-
tencia (lo que también indica que se trataba de oponerse a la for-
macion de la cosa juzgada); el 54, a la admisión -del recurso por Ia
Sala y remisión de los autos originales a! Supremo Tribunal de Jus-
ticia, con citaciOn de las partes para que acudan a usar de su
derecho>, segOn su expresión, quedándose la Sala con testimonio a
petición de parte. Y poco rnás hay de interés en este -Reglamento
en cuanto ál recurso de, nulidad ante el Tribunal Supremo.
Es de interés ci articulo 13, pArrafo 8.°, de este Decreto, sobre
las facultades de -las Audie-ncias: <Conocer de los recursos de nu-
lidad que se interpongan de las sentencias dadas por los. jueces de
primera instancia en las causas en que, procediéndose por juicio es-
crito, conforme a derecho, no tenga lugar la apelación; euyo conoci-
miento será para el preciso efecto de reponer el proceso, devolviéndolo,
y hacer efectiva la responsabilidad de qué trata el articulo 254 - de
- Ia Constitucjón -, -
En relación con este texto hay que notar, ante todo, que se utiliza
casj Ia misma expresión grarnatical que en el articulo 261 de Ia Cons-
titución, lo que inthea el dnimo del legislador de extender el recurso
de nubidad a otros Tribunales. -
-
- Con do queda eliminada -Ia idea de que este recurso pudiera
tener su base en infraccjón de normas materiales (la violatjon de
Ia
-
loi de- la casación francesa). Y de otro bado, en este caso, ci
recurso de nulidad queda reducido a una especie de apelación por
quebrantamjent0 de forma ante las Audiencias; se encomienda a
-
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estos órganos, Tribunales caracteristicos, sin que en torno a ellos
surjan dudas como 1-as que surgieron y fundadas en torno a la
calidad de organismo jurisdiccional del Tribunal de Casación frances
primitivo. Una vez más, con esto, caen por su base todas las demás
posibles elucubraciones en tomb al artIculo 261, 9•0, y su posible
relación. con el recurso frances originario. El pensamiento de los
legisladores se aclara; el recurso de nulidad español tiene un móvil
fundamental que no es el de la casación francesa, y clue, segtmn algu-
nos autores, lo desvirtüa además.
El recurso de nulidad de 1812 parecia que habria de aplicarse
también a los juicios criminales, puesto que tarnbién se referia a las
normas del proceso penal el articulo 254; mas no fue. asI. La-Ley
de 17 de juniode 1813, con objeto de que el castigo del delincuente
fuese pronto, y a fin de evitar la posible abundancia de recursos
derivacla del deseo de diferir el cumplimiento de las .condenas, exciu-
yó al juicio penal de la posibilidad de dichomedio de impugnación;
un paso mds hacia hi impostación de tal recurso como rnedio par-
ticular, nd general, como una casación debia haber sido.
11. Terminando ya: podejns sentar las siguientes conclusiones
que a otra mejor argumentación se someterán:
l.a Los legisladores de ádiz, aun mostrando su temor haéia
posibles abusos del Poder judicial contra ci Legislativo, no sintieron
este temor en la medida de los legisladores franceses de 1790, si bien
habian aceptado ci principio polItico de separación de los Poderes
estatales, al igual que ellos.
2. El temor hacia la, arbitrariedad de los jueces - se hizo sentir
mds bien con respecto a las normas procesales y su aplicación.
3•ft Las Cortes no previeron ningün recurso contra la violación
por los jueces y Tribunales de normas materiales (errores <<in judi-
cando>') con vistas a evitar su interpretación; antes bien, incluso
suprimieron los antiguos recursos de injusticia notoria y segunda
suplicaciOn ante el Consejo de tastilla.
4• Las Cortes previeron, con el fin de evitar Ia interpretación
de leyes dudosas que pudierari llevar a los Tribunales a! abuso, un
sistema de référé>. al legislador, por. medio de consulta del Tribunal
Supremo de Justicia a través del Rey, para que las Cortes mismas pro-
cedieran a tal interpretación.
.
'
-
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5•a Las Cortes regularon un recurso de nulidad que atendia sola-
mente a controlar la observancia de todas las normas procesales hecha
en el Tribunal inferior y en la Ultima instancia, considerando no solo
el interés pUblico através dc la exacción de responsabilidad a los Ma-
gistrados cuipables, sino también. el privado, por la reposiciOn del
proceso al estado anterior y devoluciOn al Tribunal inferior para que
lo continuase y sentenciase de nuevo.
6. Este objetivo, a conseguir a través del Tribunal Supremo de
Justicia, lo extendieron también a favor de las Audiencias en los casos
en que los jueces de primera instancia sentenciasen en juicios que
carecieden de apelación.
7•a Este recurso, concebido en tales terminus, solo podria corn-
pararse al de casación frances por violación tie formas, estó es, a
aquel que por el hecho de aparecer habia ya desnaturalizado el propio
recurso como medio de controlar la se5paración de los Poderes esta-
tales; si contemplamos Ia influencia del interés privado, tal y corno
la vieron los législadores de Cádiz, se concluye con la escasa relaciOn
entre ambos.
8. Elrecurso de casación propiarnente dicho, esto es, por viola-
tión de la loi y. con la finalidad prevenida por los legisladores fran-
ceses, nO solo no apareció en Ia Constitución de 1812, sino que en ella
se ye un znedio, legislativo, a través de actuación no jurisdiccional de
un organismo judicial que la Sustituye parcialmente (el réfOré).
12. Hemos tratado de examinar, sin prejuicio alguno y con la
maxima objetividad, uno de los supuestos caminos y momentos de
entrada del recurso de casación en España. La instituciOn no aparece,
como se ha visto, en sus lineas y motivos esenciales; lo que aparece,
si, es una garantia politica y juridica de tipo mdximo; tan elevado,
que consta en la Constitución; pero no es una casación propiamente
dicha; no.Se tenIa en España—o al menos no se demostró en 1811—
tanto temor a posibles extravios del Poder judicial como habian de-
mostrado los juristas franceses renovadores del pals; y fallando esta
causa, a! menos en su expresiOn, es lOgico que no apareciera el efecto.
No podemos dejar de apuntar, como linea fundamentalS que debe
conducir a lo largo del estudio de la evolución del recurso de casación
espanol, ci pensamiento citado; cuanto menos se temia al Poder judi-
cia! en relación con los demás del Estado, menos trascendencia politica
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pasaba a tener Ia interpretación judicial de his leyes, y, por lo tanto,
Ia rigida diferenciación entre Derecho y <hechos.
Y si esinteresante cOnstatar tarnbién cómo, después de momentos
históricos en que el Poder legislativo ha predominado de modo not6rio,
aparece una d.esconfianza lógica hacia él; y asi por ejemplo, recor-
demos, en Francia, las atribuciones concedidas al Senado —ya en sis-
tema legislativo de moderación, bicameral— por la Constitución del
Año VIII (La Consular) sobre anulación de actos que le sean deferidos
como inconstitucionales por el Tribunado o por el Gobierno; y tras
el periodo revolucionario y Constitución de 1848 (de Pcder legislativo
unicameral), la Constitución de 1852 —la paralela a la del Año VIII,
Ia que preludia el establecimiento del II Imperio como la del Año VIII
habia preludiado la del I— concedia también al Senado la facultad
de oponerse a la promulgación de normas inconstitucionales.
Esto es, la atención politica, centrada antes en el recurso de casa-
ción (posibles abusos del Poder judicial), se dirige en otros momentos
históricos hacia el Poder legislativo y ejecutivo (control de la consti-
tucionalidad, también proyectada por los legisladores de Cádiz, mas
no a través del Supremo Tribunal de Justicia y nulidad). by dia
son muchos paises —entre ellos Italia— que tienen estatuid•a una via
especifica —como la hubo en España durante la II Repüblica— path
controlar la constitucionalidad, a través de un Tribunal constitucional,
diferente, como es natural, del Tribunal• de casación. Este es el punto
a! cual, posiblemente, debe ir a terminar la divergencia en torno a nues-
tró recurso de casación que tanto preoèupa a los juristas españoles;
sin confusiones. De un lado, un recurso ante el Tribunal Suprerno,
recurso qué puede ser de mayor anIplitud que el actual (aunque sin
amplitud excesiva, bien entendido); de 'otro lado, una garantia politica
ante un Tribunal constitucional.
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